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Resumo

Tomadas as recentes discussdes no Congresso Nacional a respeito da possibilidade de ampliacdo da
imputabilidade penal ao menor de dezoito anos, o presente estudo cientifico tem como propdsito analisar a
0 cerne da proposta sob o viés da sua viabilidade e aplicabilidade. Serdo observadas as searas da
aplicabilidade e da eficacia da possivel medida em relacdo as condi¢cdes do sistema carcerario brasileiro,
como também serdo analisadas as questdes da coeréncia e da constitucionalidade da mesma medida ante
a Carta Maior de direitos de 1988, a fim de aferir qudo interessante é a proposta e quais sao seus limites
praticos e legais. Para tanto, sera feito uso do método dialético, assim como da documentacéo direta e
indireta, seja por uso de pesquisas bibliograficas, seja por uso de estudos estatisticos, respectivamente.
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Abstract

Taken the recent discussions in Congress about the possibility of the expansion of criminal
responsibility to minors under eighteen years, this scientific study is to analyze the core of the proposal on
the viability and applicability bias. The crops of the applicability and effectiveness of the possible extent on
the conditions of the Brazilian prison system will be observed, but are also the issues of consistency and
constitutionality of that measure across the 1988 Constitution in order to analyze how interesting is the
proposal and what are its practical and legal limits. To do so, it will be made use of the dialectical method as
well as the direct and indirect documentation, either by use of literature searches, either by use of statistical
studies, respectively.
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Introducéo

Comumente, ao ligar a televisédo no horario nobre ou ao abrir o jornal em um dia qualquer, é facil
deparar com uma noticia de algum crime brutal, realizado da maneira mais desumana e aterradora possivel.
Aquele crime transmitido com uma eloquéncia inflamada e passional do repérter, que, com seus
exagerados brados por justica e argumentos aparentemente sensatos, nos coloca no lugar da vitima ou de
sua familia e faz com que rompamos nossos proprios grilhdes da sensatez e da imparcialidade; e, dai,
surge um pendente desejo de justi¢a, que mais beira a vinganca do que a qualquer outro sentimento.

Nao menos raro nesse mesmo tipo de situacdo € colocar a nossa frente que o0 agente dessa
brutalidade €, na realidade, um menor. Agquele que, chamado de fragil, em formagéo, essa “crianga”, foi o
causador de um estupro, um assassinato, um latrocinio. E esse tipo de situagéo que prolifera a indignagao.
Essa mensagem de raiva que 0 menor transmite na sua condigdo barbarica de dejeto social e sob o afago
do Estado, que prefere eleva-lo a uma condic&o de intocavel. E ai que o povo, em alguns momentos, ao ter
essa situacdo empurrada pela televiséo, pede o suplicio e a desforra do jovem por meio do céarcere.

Pela situacdo exposta acima, o presente artigo tem o intuito de estudar, justamente, a ideia do
recrudescimento do sistema penal. Uma proposta séria, mas defendida as cegas pelos meios midiaticos
brasileiros e pelas véarias propostas politicas populistas, com uma retérica quase poética, a qual os dois
primeiros paragrafos deste texto tentaram, talvez com um excesso metalinguistico, imitar.

Esquece-se, porém, que ha mais ao assunto do que os estrondosos aplausos da populagdo alfinetada
pela raiva ao ver na TV o desamparo alheio. A questdo abrange toda uma questao principioldgica, legal e
pratica que, ao contrario do que pensam os que defendem incondicionalmente a medida, ndo pode ser
esquecida e substituida pelo tipo de proposta imediatista que acompanha a politica brasileira ancestral.

Cabe a reflexao acerca de ser viavel ampliar a instituicdo da prisdo, uma instituicdo com altos indices
de reincidéncia, a uma camada da sociedade ainda em formacao fisica e psicossocial, a qual se busca
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punir, mas que, via de regra, sao as vitimas do desamparo familiar e do abandono estatal perante as
condi¢cBes positivadas, inclusive na Constituicdo Federal, que o Estado se compromete a cumprir.

Ainda é vital refletir a ampliacdo da prisdo sob outra ética: a propria condicdo da prisdo no Brasil. Ndo
mais do que centros de isolamento, as prisdes brasileiras, segundo denlncias de diversas instituicdes,
inclusive da ONU, se tornaram casas de tortura e abandono, o que torna a idealizada funcdo de
ressocializacdo da pena privativa de liberdade uma utopia ideolégica. Por outro lado, a prisdo assume o
papel de tornar invisiveis individuos que ndo interessam ao Estado, mas que em certo ponto vao retornar a
sociedade; e ai, sim, ap6s uma estada em ambiente desumano e frente ao desamparo no egresso, tornam
pifias as possibilidades de uma reinsergéo.

Além do mais, sera o enfoque central a questéo pratica da proposta: sua aplicabilidade diante do atual
sistema carcerario brasileiro; da eficacia da reducéo frente a legislacao especial ja existente e da coeréncia
da medida com os limites impostos pela Carta Maior do ordenamento juridico brasileiro e em especial pela
falsa nogdo de impunidade gerada por uma tosca interpretagdo da lei e do préprio conceito de
inimputabilidade.

Tal discussao, por sua vez, perpassara a situacdo do menor a quem se pretende punir: produto social
e evidéncia concreta do abandono do Estado; vitimas da inflamada influéncia da midia numa dita
espetacularizacdo da violéncia, em uma espécie de politica do medo. Pretende-se, dessa forma,
criminalizar o adolescente pobre, atribuindo-lhe elevados indices de criminalidade, mesmo que isso nao se
confirme pelas estatisticas oficiais.

Como o estudo proposto ir4 pautar-se no embate de argumentos contrarios, a redacdo que se segue
se utilizar4d do método dialético de reconstrucdo paradigmética, que se resume na desconstru¢do de um
paradigma, chamado de tese, por meio de uma antitese cujo contato permutaria em uma nova tese,
denominada de sintese’.

Por meio dessa forma de pesquisa, sera possivel discutir a cultura do aparato penal como solucéo
para a violéncia, em especial por meio da proposta de reducédo da maioridade penal.

Com enfoque nessa dialética, o proposto estudo tem o objetivo de trazer e esclarecer tal discusséo
controversa e tecer um comentdrio a fim de favorecer a formacao de opinido sobre se, de fato, a proposta
de reducdo da maioridade penal é viavel, considerando sua aplicabilidade e eficicia ante a condi¢do do
sistema carcerario brasileiro e a sua coeréncia e constitucionalidade frente as normas do ordenamento
juridico brasileiro.

1 Reducéo da maioridade penal

A proposta de reducdo da maioridade penal é tema recorrente de diversos projetos que ja tramitaram
no Congresso Nacional. Tais projetos visam, em suma, alterar a redacdo do art. 228 da Constituicdo
Federal para que os menores possam sofrer a sanc¢ao legal imposta a um maior de 18 anos.

E importante frisar que esse tipo de medida n&o surgiu do nada; €, na realidade, resposta aos indices
de violéncia e ao clamor da sociedade chocada pelo espetaculo feito da brutalidade e que é televisionado
todos os dias. A proposta, entdo, surge como uma possivel solugao para o problema da violéncia, no caso
praticada pelo menor.

O que nossos nobres deputados falham em perceber, no entanto, é que tal medida ndo é compativel
com o atual sistema prisional brasileiro, mais casa de tortura de dejetos sociais que instituicdo de
repreensdo, prevencao e ressocializacdo. Quer-se ampliar o carcere brasileiro, jA sem investimento, com
caréncia de vagas e perpetuador de indices de violéncia altissimo, a uma camada da populacdo que pratica
estatisticamente menos de 10% de todos os crimes ou contraven¢des no Pais, sendo que apenas 0,09% da
populacdo adolescente é identificada como infratora (CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA, 2013, p. 4).

E mais facil criminalizar o jovem sob o pretexto da ressocializacio que efetivamente socializa-o. 1sso
s6 mostra o fracasso do Estado frente a crianca e ao adolescente, preferindo exclui-lo a garantir condi¢cdes
justas para o seu desenvolvimento.

Para melhor ilustrar essa situacdo, seguem as palavras do parecer do Conselho Federal de Psicologia
sobre o assunto (2013, p. 7):

O Estado precisa se reconhecer nos adolescentes autores de atos infracionais,
considerados ‘espelho’ de uma sociedade esmaecida de parémetros éticos, cuja
adolescéncia tem servido de ‘bode expiatdrio’ para seus recorrentes fracassos. Criar
estratégias para manter a estigmatizacéo e a exclusao, especialmente dos pobres, significa
manter o falseamento da realidade de que os conflitos sociais serdo resolvidos com o
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aprisionamento ou a internagdo e pouco se investird nas potencialidades dos jovens, nos
processos educativos, socioeducativos, articulados pelas diferentes politicas voltadas para
essa populagéo.

Na realidade, a proposta de reducédo da maioridade penal se finda muito mais numa condicdo politica
do que realmente préatica, de eficiéncia. E uma proposta imediatista, que foge da real situacdo do problema
e, mesmo se aplicada, ndo terd nem de perto o efeito esperado de reducao da violéncia.

Mesmo que a proposta possa parecer favoravel e viavel quando sentida por um ponto de vista
passional, ao ver a historia de um jovem cujos sonhos foram impedidos pelo disparo da arma de um menor,
por exemplo, a reducao encontra obstaculos praticos, seja no ordenamento juridico brasileiro, seja na atual
condicao do sistema carcerario.

Por isso, serdo analisados esses obstaculos sob a ética de quatro fatores primordiais; primeiro pela
inaplicabilidade e a ineficacia da medida, quando posta em relacdo a incapacidade estatal de gerir o
sistema carcerario, seja pela ja caréncia de vagas ou abandono da prisédo, seja pela ja existéncia de uma
legislacdo mais eficiente para 0 menor ou pela ideia do aumento do indice de reincidéncia sugerido pelo
contato do menor com a populagdo carceraria. Em segundo lugar, pela incoeréncia e pela
inconstitucionalidade do proposto frente ao que ja é positivado na Constituicao Federal de 1988.

Prima-se, aqui, pela questdo pratica da medida e seus possiveis efeitos, mesmo que haja fatores
econdmicos e sociais que explicam a falacia politica de cunho eleitoreiro que enraiza a medida. Esses
fatores, porém, serdo deixados para outro artigo.

1.1 Inaplicabilidade e ineficacia

Partindo do ponto da inaplicabilidade, constata-se que a atual condi¢do do sistema prisional brasileiro
ndo tem capacidade para suportar a reducdo da maioridade penal, que ampliaria 0 niumero de presos a
ingressar no sistema. Segundo dados estatisticos do Conselho Nacional de Justigaz, o Brasil hoje possui um
total de 542.728 presos, para um total de 350.742 vagas, o que demonstra um déficit total de 191.986
vagas. Desse numero, 223.601 sdo presos provisdrios, indevidamente misturados com presos comuns, e
ainda 3.073 presos em delegacias, que ndao possuem condi¢cdes adequadas para encarcerar detentos em
carater prolongado, sendo apenas o local para o conhecimento inicial do auto de prisdo, com limite de 48
horas (LEMOS, 2007, p. 41).

Ademais, ha o relatério penitencidrio do Ministério da Justiga3, o InfoPen, o qual disponibiliza as
informacdes do sistema penitenciario brasileiro, que, se num momento diverge um pouco em termos
numéricos da informacgdo do CNJ, noutro sé confirma a situa¢do alarmante do Pais.

Nos dados da pesquisa de dezembro do ano de 2012, foi constatado um total de 548.003 presos para
um total de 318.739 vagas, evidenciando um resultado de um déficit de 229.264 vagas. Ressalve-se, aqui,
gue nesse nimero também constam o0s presos provisorios, indevidamente misturados, e 0s presos em
delegacias com carater permanente, em clara situacéo irregular.

O problema néo se esgota, pois a Lei de Execuc¢des Penais, que define as regras do encarceramento
em regime fechado, estabelece, no seu art. 88, que para o preso destinado a esse regime deve ser
providenciado uma cela individual (BRASIL, 1984), o que certamente é uma utopia juridica verificada nas
constantes dentncias de superlotacéo de celas”.

Nota-se, destarte, o ja descumprimento pelo Estado da legislacdo, que apenas seria agravado caso
fosse aumentado o contingente de individuos destinados ao sistema penitenciario. Dessa forma, seria
inteligente destinar mais individuos a uma instituicdo que ja descumpre a lei e que, mesmo descumprindo-a,
ja carece de vagas, aumentando ainda mais essa caréncia?

Se ja ndo bastasse o déficit no numero de vagas, a prisdo no Brasil figura mais como uma casa de
tortura do que efetivamente um lugar que alegadamente prima pela repreenséo e prevencdo do crime, o
que, de fato, s6 agrava a questéo da superlotacao carceraria. Sobre essa questéo, Léic Wacquant (2001, p.
11), em seu estudo sobre a violéncia e desigualdade urbana, definiu as prisbes brasileiras como “campos
de concentragéo para pobres”. Discorre:

E o estado apavorante das prisdes do Pais, que se parecem mais com campos de
concentracdo para pobres, ou com empresas publicas de depésito industrial dos dejetos

2 Dados disponiveis no site estatistico do CNJ contendo estudo detalhado de cada unidade prisional do Pais:
<http://www.cnj.jus.br/geo-cnj-presidios/?w=1920&h=1080&pular=false> Acesso em: 8 de outubro de 2013. Note-se que esses dados
foram os colhidos na data do acesso.

® Disponivel no site do InfoPen: <http://www.infopen.gov.br/> Acesso em: 3 de outubro de 2013.
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<http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2012/12/121226_presos_brasil_aumento_rw.shtml>
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2013.



sociais, do que com instituicbes judiciarias servindo para alguma funcé@o penaldgica -
dissuasao, neutralizacdo ou reinsercdo. O sistema penitenciério brasileiro acumula com
efeito as taras das piores jaulas do Terceiro Mundo, mas levadas a uma escala digna do
Primeiro Mundo, por sua dimensao e indiferenca estudada dos politicos e dos publicos: [...]
condi¢des de vida e higiene abominaveis, caracterizadas pela falta de espago, ar, luz e
alimentacao [...] negagdo de acesso a assisténcia juridica e aos cuidados elementares de
salde [...] difusdo da tuberculose e do virus do HIV [...] violéncia pandémica entre detentos,
sob forma de maus-tratos, extorsdes, sovas, estupros e assassinatos em razdo da
superlotacd@o superacentuada [grifo nosso]

Ainda a respeito da situacdo dos estabelecimentos prisionais, o Juiz de direito Carlos Eduardo Ribeiro
Lemos (2007, p.42), em sua experiéncia em relagdo aos estabelecimentos prisionais do Estado do Espirito
Santo, definiu-os como “grutas Umidas e escuras”, tendo, além disso, criticado a péssima comida oferecida
aos presos, as condi¢cBes insalubres e de proliferacdo de doencas infectocontagiosas, a inexisténcia de
assisténcia juridica ao detento, o trafico de drogas intramuros, o clima de guerra entre presos e agentes
penitenciarios, a presenca de faccdes criminosas dentro dos presidios e a pifia atuacdo do Estado frente a
toda essa situacdo (LEMOS, 2007, p. 64-75).

Portanto, ndo prospera a ideia de ser interessante incluir nesse ambiente, ja carente de espaco e
vagas, 0s menores (entre os quais devido ao péssimo gerenciamento estatal também entrariam os
provisorios) ainda em formacgé&o biopsicolégica e em relagéo de hipossuficiéncia frente ao Estado. Sera que
introduzir esses individuos em uma masmorra, covil de fac¢des criminosas - e aqui se entra no plano da
eficacia - contribuiria para sua eventual reinsercdo na sociedade?

E l6gico pensar que um menor, ao ser submetido a esse ambiente, podera ser claramente influenciado
por ele. Isso porque a condi¢do de formacgéo psicossocial do menor é notoria, e introduzi-lo em um ambiente
repleto de criminosos, cuja taxa de ressocializagdo se mostra como estatisticamente pobre5, nos leva a crer
gue esses menores sofrerdo diretamente a influéncia do meio ao qual estdo submetidos. Ndo serao,
destarte, retirados da situagdo de exclusdo familiar e social da qual sairam, j& que ainda no presidio serdo
cooptados pelas facgdes criminosas, ou até deliberadamente optardo por se envolver em trafico de drogas
ou outras atividades ilicitas.

No caso, a prisdo se torna muito mais uma instituicdo da depravacao da ética e da inversdo de valores.
Apoia-se, aqui, na crenca de que um ambiente deletério e inumano, populado por aqueles que o Estado
considerou como dejetos sociais, efetivamente também n&o terd efichcia em reinserir os menores,
causando o efeito oposto: de proliferacdo da violéncia, ja que esse menor brutalizado retornaré a sociedade.

Por isso, partindo do pressuposto da influéncia do meio para a forma¢édo do menor, ha de prosperar a
tese da superioridade das medidas socioeducativas previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente em
relagdo ao sistema carcerario. Enquanto o primeiro dialoga com diversas possibilidades de educacao e de
formacao, de contato familiar e de reinsercéo e ressocializacéo, essa seara € pobre e quase que inexistente
na segunda opc¢éao, pautada em uma légica muito mais repreensiva.

Sobre isso ja dizia o renomado jurista Nelson Hungria (apud CUNEO, 2003, p. 74):

Nao devemos crer no fatalismo da delinquéncia. O préprio adulto inveterado na trilha do
crime é corrigivel, pois, como diz Saldafia, ndo é ele uma pedra; [...] é preferivel, sem
davida, tentar corrigi-lo por meios pedagdgicos.

Para tanto, ha a prevaléncia do proposito pedagdgico da legislacéo especial em prol do convivio pré-
social, é o que dizem Paula Inez Cunha, Raphaella Ropelato e Marina Pires Alvez (2006):

A ciéncia comportamental ressalta que a melhor maneira de se desenvolver
comportamentos pro-sociais ou de se inverter as tendéncias ou préticas infratoras estd em
implementar programas educativos que envolvam os pais e 0s proprios adolescentes ou
criancas. O objetivo desse procedimento é propiciar a identificacdo das préaticas educativas
inadequadas e incrementar aquelas capazes de facilitar o aparecimento de
comportamentos adaptativos sociais (2006, p. 651).

O mesmo estudo aponta que “certamente, apenas o0 encarceramento ndo seria capaz de produzir os
efeitos positivos desejados” (2006, p.655) e preconiza a importancia do Ecriad, na sua forma, em alcancar a
problemética langcada acima:

O entendimento de que a gravidade do crime acontece em fungdo das experiéncias vividas
em gangs e na rotina do crime é que justifica um atendimento especial oferecido pelo ECA
a partir de medidas socioeducativas. A politica do ECA é de reabilitagdo com caracteristicas
ndo punitivas. Essa atitude diferencia fortemente as duas correntes de pensamento. Por um
lado, o ECA estabelece uma politica educacional que visa a reinser¢cdo do adolescente

® indice de reincidéncia no Brasil é de 80% segundo pesquisa encomendada pelo Ministério da Justi¢a ao instituto llanud, 2001.



infrator ao meio social; por outro, 0 Cédigo Penal preconiza que o infrator deve receber
pena, considerada estratégia suficiente para inibir o crime futuro (2006, p. 656).

No mais, 0 exposto acima se comprova pela prevaléncia, em questdo de eficacia, do sistema de
medidas socioeducativas frente ao aparato prisional regular, ao contrario do que se pensa, como em estudo
realizado por Eros Roberto Grau e Telles Juanior (2003, p. 31):

Experiéncias bem-sucedidas realizadas em diversos pontos do Pais demonstram
claramente que uma aplicacdo correta das medidas socioeducativas, feita em conjunto com
os familiares do menor, com a comunidade e com organizagfes ndo governamentais,
resulta em reducéo significativa da criminalidade juvenil. Tanto é assim que o indice de
reincidéncia de adolescentes submetidos a medidas socioeducativas [...] perfaz 7,5% (sete
€ meio por cento), enquanto que, no sistema carcerario, 47% (quarenta e sete por cento) de
todos os egressos voltam a delinquir.

E claro que é possivel arguir que os estabelecimentos para menores ndo sdo plenamente capazes da
efetiva aplicacdo, como demonstram o Ministério da Justica e o IPEA (apud CUNHA, 2006, p. 655), que
71% das unidades de internamento do Pais ndo estdo em condi¢cdes para o cumprimento das medidas.
Porém, aqui, a ideia é de que seria muito mais interessante investir no que € ditado por uma legislacéao
avancada, com otimistas possibilidades, do que simplesmente lancar mdo de uma medida falaciosa e
consubstancialmente populista, de despejar mais seres humanos a uma barbarie j4 existente e néo
remediada do sistema prisional, a proporcionar, assim, uma imediata, mas falsa, sensacéo de seguranca e
de devido cumprimento do Direito Penal.

Alguns projetos de emenda constitucional, no entanto, como o da PEC 33, determinam que 0s
menores a serem imersos no sistema prisional devem ficar em estabelecimento diverso dos presos adultos
por assim eliminar o problema da influéncia deletéria do ambiente dos reclusos.

Todavia, mesmo que a proposta acontegca dessa maneira, ela continua sendo ineficaz frente ao
sistema ja existente. Primeiro, porque € utdpica a ideia do governo, dispondo-se a construir mais presidios
especializados no Brasil, somente para os menores, quando ja h4 um imenso déficit de vagas, inclusive
sem ter onde colocar os presos provisérios. Além de que, em segundo lugar, em termos praticos, a medida
socioeducativa se revela em certos casos, inclusive, mais rigida do que a prépria pena privativa de
liberdade. Entretanto, para isso, teremos de explicar como funciona o sistema progressivo penalistico em
vigor no Brasil e visitar alguns artigos do Codigo Penal.

O Brasil adota, pelo 8 2° do art. 33 do nosso Cédigo Penal e pelo art. 112 da Lei de Execucao Penal, o
sistema progressivo, como explicado por Rogério Greco (2013, p. 498):

[...] o art. 112 da Lei de Execucdo Penal diz que a pena privativa de liberdade sera
executada de forma progressiva, com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser
determinado pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menor um sexto da pena no
regime anterior [...] (grifo nosso).

Para entender isso em numerologia palpavel, tomemos o seguinte exemplo: um condenado a doze
anos de reclusdo em regime fechado. Ap6s um sexto do cumprimento da pena, ou seja, 2 (dois) anos, 0
individuo tem a possibilidade de ingressar no regime semiaberto. Apés esses dois anos, havendo a
progressao e restando o cumprimento de 10 (dez) anos de pena, o individuo tem direito a outra progresséao,
em um sexto desses dez anos restantes (GRECO, 2013, p.499), ou seja, aproximadamente em um ano e
oito meses.

Dessa forma, um individuo condenado a doze anos de reclusdo em regime fechado, por um crime néo
hediondo; em trés anos e oito meses, se tiver trabalho ao tempo da segunda progresséo; e, se possuir bom
comportamento, estara em regime aberto.

Se tomarmos a realidade do regime aberto, poderemos ter uma no¢édo do quanto esse sistema n&o
funciona. Isso porque, no Brasil inteiro, s6 ha 67 estabelecimentos para o regime aberto, as chamadas
Casas de Albergado‘s.7 Dessa maneira, gragas a quase inexisténcia desses estabelecimentos, a progressao
se torna uma forma velada de impunidade, & medida que alguns juizos, diante dessa situacdo, concedem a
progressao de regime para o regime aberto em situacdo de cumprimento por priséo albergue domiciliar.

Nesse diapasdo, Mirabete (2004, p. 467-468) coaduna com o entendimento de que a falha do Poder
Puablico em construir os estabelecimentos ndo permite a concessao da prisdo domiciliar, que carece de total
controle ou fiscalizacéo das condi¢8es ditadas em juizo.

E ainda afirma que:

6 Dados disponiveis no site estatistico do CNJ contendo estudo detalhado de casa unidade prisional do Pais:

<http://www.cnj.jus.br/geo-cnj-presidios/?w=1920&h=1080&pular=false> Acesso em: 8 de outubro de 2013. Note-se que esses dados
foram os colhidos na data do acesso.

" Na mesma fonte acima mencionada, o CNJ ainda constata um total de 36 Coldnias agricolas e industriais (estabelecimentos para o
regime semiaberto) para o Brasil inteiro. Sera que esse numero infimo é suficiente para suprir as necessidades do regime semiaberto?



A prisdo albergue domiciliar passou, assim, a ser forma velada de impunidade, de que os
juizes langavam mao em ultimo recurso, na impossibilidade de o beneficio ser desfrutado
em local adequado (MIRABETE, 2004, p. 467-468).

Assim, tomado o exemplo acima, o individuo so ficaria preso efetivamente por dois anos, mais um ano
e oito meses em regime semiaberto, e o restante da pena praticamente em condi¢cdo de quase liberdade,
caso fossem supridas as condi¢Bes para progressdo para o regime aberto e caso fosse concedida a prisao
albergue domiciliar.

Agora, observe que essa realidade inexiste no sistema especial para os menores, regulado pelo
Ecriad. No caso do mesmo exemplo apresentado, o menor poderia ficar preso em privacdo de liberdade,
segundo o art. 121, § 3° do Ecriad, por no maximo trés anos, sujeito a reavaliacdo de medida
socioeducativa de seis em seis meses e sob o tratamento pedagdgico. Inexiste, aqui, a progressao de
regime, sendo os 3 anos cumpridos efetivamente em carater privativo de liberdade, aliado as ja
mencionadas politicas propostas pela legislacao especial.

Basicamente, o0 que se pretende mostrar aqui € que existem condi¢cdes que beneficiam o recluso e o
detento, podendo ele ficar, inclusive, pouco tempo ou até menos tempo preso do que o menor internado.
Outrossim, o preso do sistema carcerario possui varias circunstancias que podem atenuar a pena, assim
como causas que podem diminui-la, como o rol de atenuantes do art. 65 do Cédigo Penal (1940) ou como,
por exemplo, o arrependimento posterior (art. 16) e a tentativa (art. 14, I, paragrafo Unico) como causa de
diminuigéo.8 Esse tipo de “beneficio” ndo é previsto pelo Ecriad e, portanto, ndo pode ser aplicado ao menor
infrator por ele estar sujeito, em caso de internacdo, aos 3 anos fixados em lei.

No entanto, ao contrario da privacdo de liberdade em regime prisional, € muito mais vantajoso para o
Estado privar o menor de liberdade (nos casos em que a medida é cabivel) em um ambiente de contato
familiar e com apoio pedagdgico e psicossocial, do que lan¢a-lo a uma masmorra criminosa.

Isso posto, ja foi vencida a questdo da proposta de reducao sob uma 6tica funcional: da aplicabilidade
e da eficacia. No primeiro caso, o sistema se revela ineficiente e desprovido de qualquer possibilidade de
suportar um acréscimo, e, no segundo, mesmo que aconteca esse acréscimo, e mesmo ignorando os
problemas e obstaculos, o resultado ainda néo seria o almejado, havendo legislagdo superior muito mais
eficaz que deve ser posta devidamente em pratica.

1.2 Incoeréncia e inconstitucionalidade

Afim de analisar a possibilidade da proposta, tomados os aspecto da incoeréncia e da
inconstitucionalidade da medida, verificar-se-a o0 conceito de inimputabilidade e sua confusdo com
impunidade, sob a 6tica da doutrina constitucional que protege os menores. Em seguida, analisar-se-a o
reforco da impossibilidade da medida pelo fato de a imputabilidade penal se resguardar na égide
constitucional, tendo sua alteracdo carater imaleavel, embora nossos doutos legisladores ignorem esse
feito.

O primeiro passo para se discutir a proposta de reducao da maioridade penal, sob uma otica legal, €
saber efetivamente qual é a excecdo imposta pela legislacdo no caso do menor. H4 uma certa tendéncia na
sociedade brasileira em acreditar que a legislagé@o brasileira imuniza a crianga ou o adolescente e que, por
iSs0, quaisquer que sejam seus atos, 0 menor continuara impune, o que nédo é verdade.

Vejamos: o Constituinte brasileiro elevou o menor a situagdo de inimputavel, como exposto pelo art.
228 da Carta Magna: “Sao penalmente inimputdveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da
legislacao especial” (BRASIL, 1988).

Nesse caso, a imputabilidade para o menor brasileiro decorre de um fator puramente biolégico, por
considerar que os menores de 18 anos ndo gozam do pleno entendimento que lhes permita imputar a
pratica de um crime (GRECO, 2013, p. 387). Como implicito no art. 26 do Codigo Penal Brasileiro:

E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omisséo, inteiramente incapaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Dessa forma, 0 menor ndo pode sujeitar-se as sancfes normalmente impostas a um crime, pois €
isento de pena. O que acontece, na realidade, € uma confusdo conceitual. O menor ndo recebe pena,
porque, por ser inimputavel, ndo recebe a retratacdo dada a préatica de um crime, mas isso nao quer dizer
gue ndo ha previsdo de retratacdo para o menor que subverte a lei. Isso significa que 0 menor apenas nao
se qualifica ao que tange aos conceitos de crime e pena propriamente ditos, mas se enquadram em uma
outra area, da legislagdo especial, que define os parametros para sua punicao.

® Ressalva-se aqui que ha também agravantes de pena e causas de aumento no Cédigo Penal.



Munir Cury (2003, p. 84), por sua vez, afirma que o limite legal de 18 anos para imputabilidade penal
baseia-se, na realidade, em um critério de politica criminal, ndo vinculado a uma capacidade ou ndo de
entendimento. Afirma também que os adolescentes sido “capazes de perceber que é reprovado furtar,
danificar, matar”, mas que ndo sdo submissos as regras penais porque a criminologia ndo entendeu o
sistema aplicado aos adultos como eficaz para o propésito de represséo e prevencdo desses jovens, além
de que o legislador primou pela eficiéncia de um conjunto de medidas protetivas e/ou socioeducativas
“capazes, conforme o caso, de proteger, educar, e até punir, prevenindo praticas antissociais”.

Note-se, portanto, que isso nao significa que o menor é “imune” a lei, pois, mesmo que ndo sujeito as
penas, esta sujeito as medidas da legislacdo especial vigente, o Ecriad.

Esse mesmo dispositivo d4 0 nome ao crime ou contravencéo praticados pelo menor de ato infracional
(BRASIL, 1990, art. 103) e regula sua pratica do art. 103 ao art. 128. Assim, na pratica de um ato
infracional, o individuo estara sujeito a uma série de medidas socioeducativas (adverténcia, semiliberdade,
liberdade assistida e internagao).

Nos casos mais graves, ha a internacdo do individuo nas chamadas unidades educacionais de
internacdo, com carater privativo de liberdade, como explicado no tépico anterior, pelo prazo de até 3 anos
como disposto nos arts. 122 e 123 do estatuto:

Art. 121. A internacdo constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos principios de
brevidade, excepcionalidade e respeito a condigcao peculiar de pessoa em desenvolvimento.
[...]

§ 3° Em nenhuma hipétese o periodo méximo de internagdo excedera a trés anos.

Art. 122. A medida de internacdo s6 podera ser aplicada quando:

| - tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaga ou violéncia a pessoa;

Il - por reiteragdo no cometimento de outras infragfes graves;

Il - por descumprimento reiterado e injustificavel da medida anteriormente imposta.

As medidas ainda se configuram como resposta devida aos atos infracionais cometidos, pois
estabelecem que o critério de resposta estatal € o menor, e ndo o ato cometido por ele, diferentemente das
penas. Assim, reforcando essa primazia das medidas previstas no Ecriad, como exemplificado, segue
trecho do parecer do Conselho Federal de Psicologia (2013, p.3):

A medida socioeducativa como resposta aos atos infracionais esta corretamente
relacionada a estrutura burocratico-formal destinada ao processo de emancipagdo
socioecondmica da juventude no Brasil, considerando que hd uma expectativa de que, aos
18 anos, jovens ja tenham concluido o ensino médio, profissionalizante, estando
preparados para inser¢do no mercado de trabalho. A medida socioeducativa tem carater
pedagoégico e de responsabilizacdo e, diferentemente das penas, inclui medidas de
protec¢éo, tais como o direito & convivéncia familiar e comunitaria a partir de seus territdrios,
a matricula em escola, a inclusédo em programas sociais.

Diante do exposto, fica evidente que, mesmo que haja certa confusdo conceitual, ndo ha duavidas de
gue a legislacéo responsabiliza o menor pelos seus atos, inclusive em carater privativo de liberdade, mesmo
gue de forma especial. Nao ha falar, portanto, em impunidade.

No mais, mesmo que o Cédigo Penal, no seu art. 26, veicule a ideia de incapacidade de discernimento
do menor, e esse fator seja argumento a favor das propostas de reducdo, essa ideia ndo prospera na Carta
Magna de 1988.

O Cdbdigo Penal brasileiro surge em 1940 e, mesmo apés reformas, ainda carrega tracos das
convicgdes da época. S6 em 1959, com a Declara¢@o Universal dos Direitos da Crianga, promulgada pela
ONU, é que as criangas comegam a ser sujeitos de direito e sujeitos de prote¢do por parte do Estado.’ Dai
surge o que € chamado de Doutrina da Prote¢do Integral, positivada no Ecriad e também no j& citado art.
228 da Constituicdo Federal e também no art. 227 do mesmo dispositivo:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacéo, a educacéo, ao
lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo

Por isso, segundo a doutrina seguida pela nossa propria Carta Maior de direitos, o0 menor se encontra
em peculiar condicdo de desenvolvimento, com base nas dimensfes sociais, politicas e econbmicas

® A convencdo ndo inclui adolescentes. No entanto, possui como padrdo internacional o fato de todo menor de 18 anos ser
considerado crianca. Dessa forma, os parametros da Declaracdo sdo claramente compativeis com os do ordenamento juridico
brasileiro.



afetadas (CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA, 2013, p. 3). Assim, a garantia estabelecida pela
Constituicdo nao se vincula a capacidade de discernimento, mas a essa qualidade de hipossuficiente.

Figura como insuficiente, portanto, a ideia de curvar a garantia constitucional positivada sob o pretexto
de que ela na realidade se submete a capacidade de discernimento dos adolescentes, quando a realidade
€, como ja explicado, outra.

Contudo, a discussédo ndo se encerra no plano da incoeréncia. Além de existirem um devaneio acerca
do conceito constitucional de inimputabilidade e uma doutrina constitucional positivada que rechaca a
proposta de mudanga, hd ainda outra questdo a qual essa se submete: a questdo do art. 228 da
Constituicdo Federal como sujeito as condi¢des limitrofes a alteracdo do dispositivo constitucional, sendo,
portanto, clausula pétrea.

Isso acontece porque o constituinte estipulou critérios para atuagdo do Poder Reformador (responsavel
pelas emendas a Constituicdo) elencados no art. 60 da Carta Maior. Dentre eles, destaca-se o0 item
interessante a discussdo em voga, que € justamente a impossibilidade de extingdo ou supressédo dos
direitos chamados de individuais. Assevera o referido diploma:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[.]

§ 4° Nao seréa objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

[.]

IV - os direitos e garantias individuais.

Dessa maneira, a Constituicdo nos remete precipuamente ao art. 5°, que dispde, dentre outros, dos
direitos e garantias individuais que fazem parte do rol de direitos que ndo podem ser abolidos, nem por
forca de emenda constitucional. Contudo, verifica-se que o rol elencado pelo dispositivo ndo é taxativo, nem
exaustivo, e o proprio artigo, por forca de seu paragrafo segundo, institui que “os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ele adotados
[...]” (BRASIL, 1988).

Em consonancia com essa ideia, a luz da interpretacao do art. 60, 8 4°, |V, fica claro que este ndo
institui a necessidade de que toda garantia e direito individual esteja disposto no rol do art. 5°. Isso, por sua
vez, dialoga com a ideia de que, por todo o corpo do texto, pode haver outros direitos e garantias a serem
tutelados pela rigidez constitucional disposta pelo art. 60 (MAIA, 2011, p. 5).

Portanto, fica sujeito & protecdo da égide constitucional o art. 228, que postula o menor como
inimputavel, se este for considerado um direito individual, que é justamente o entendimento de Daniel Maia
(2011, p. 6):

Restando, dessa maneira, uma responsabilizagdo especial, ndo penal, o que, sem duavida,
denota que essa garantia € um direito individual do adolescente e, portanto, inserido
inegavelmente em uma clausula pétrea, absolutamente impossivel de sofrer reforma ou
alteracdo mesmo por emenda constitucional que importe no seu exterminio ou restrigdo.

E ainda dispde Rolf Koerner Junior (1996), cujo parecer se coaduna com o exposto a respeito do art.
228:

Apesar de a norma do art. 228 da Carta Magna encontrar-se no Capitulo VII (Da Familia, da
Crianga, do Adolescente e do Idoso), do Titulo VIII (Da Ordem Social), ndo ha como lhe
negar, em contraposi¢céo as de seu art. 5° [...], a natureza anéloga aos direitos, liberdades e
garantias. Escreveu J.J. Gomes Canotilho que ‘os direitos de natureza andloga sdo os
direitos que, embora ndo referidos no catalogo dos direitos, liberdades e garantias,
beneficiam de um regime juridico constitucional idéntico aos destes. Entdo, nesse aspecto,
na regra do art. 228, da Constituicdo Federal, h4 embutida uma ‘garantia pessoal de
natureza analoga’, dispersa ao longo do referido diploma ou n&o contida no rol especifico
das garantias ou dos meios processuais adequados para a defesa dos direitos’.

A vista disso, ndo é s possivel, mas €é correto afirmar que o art. 228 da Constituicdo Federal de 1988,
qgue preconiza o menor de 18 anos como inimputavel, € um direito individual, na medida que protege o
menor, sujeito as normas do Ecriad, da aplicacdo do Direito Penal, o que se perfaz como liberdade negativa
frente ao Estado.

Logo, configura-se como clausula pétrea, haja vista que se enumera no rol dos direitos e garantias
individuais resguardados de qualquer abolicdo ou restricdo, sujeitos apenas a ampliacdo; e, por isso,
qgualquer tentativa de aplicacdo da reducdo da maioridade penal por meio de emenda constitucional ao
referido artigo figura como uma tentativa supérflua e claramente inconstitucional.

A proposta de reducdo da maioridade penal, destarte, encontra limitacdes ndo sé na qualidade e na
eficacia a que se submete o sistema prisional, mas, outrossim, na ordem juridica imposta pela Constituicao
Federal, e na propria Constituicdo, na forma da clausula pétrea em que consiste o art. 228 e na forma da
Doutrina de Protecéo Integral.



Consideracdes finais

Tratou-se, neste breve estudo, sobre a viabilidade da ampliacdo da imputabilidade penal as limitacées
as quais essa se submeteria se aplicada hodiernamente. E, mormente, verificou-se o sistema carcerario na
sua atual condicdo como inapto para receber a ampliacdo no contingente de presos. Constatou-se, ainda, a
supremacia da legislacédo especial avancadissima brasileira em detrimento de um Direito Penal ineficaz, que
a cada ano fortalece seu anacronismo pungente. Ndo esgotado o tema, a proposta de reducdo encontrou
barreiras na Constituicdo, norma fundamental e raiz de todo o ordenamento juridico brasileiro, mostrando-se
completamente incoerente frente a doutrina adotada pela prépria Lex Matter e claramente inconstitucional,
ao se analisarem os instrumentos dispostos para emenda da Carta Maior.

Por via de consequéncia, em resposta ao questionamento langado no texto que introduz este artigo,
ndo ha outra afirmativa a ndo ser a de que a ideia de tornar imputaveis os menores de 18 anos nao é s6
inviavel, como também néo é inteligente.

Ora, é ldgico afirmar que, ao mesmo tempo em que a sociedade deseje a punicao do infrator, ela
também espera que este deixe de cometer crimes, contravencdes e afins. O que, de fato, ndo acontece. A
medida que o sistema penal atende a primeira nocéo, ele falha espetacularmente bem em cumprir a
segunda, o que se prova pelas pesquisas de reincidéncia e pela prépria violéncia sentida pela populagéo
diariamente.

O que realmente prospera é uma tentativa de proposta imediatista, de cunho indiscutivelmente
eleitoreiro e que, amparada pela espetacularizacdo do medo, proporcionaria elevados indices de
aprovacao, mas que, no entanto, s6 agravaria a situagcéo carceraria alarmante do Pais.

Deve-se procurar cumprir o que a lei especial, o tdo citado Ecriad, preleciona, para que, ai sim, haja
uma verdadeira tentativa ndo sé de responsabilizacdo pelo ato, mas também de ressocializacdo de
menores que, em sua maioria, sdo produtos de uma condicdo de abandono familiar, econdmico, afetivo,
psicoldgico, moral, ético, e, na realidade, nem sequer foram socializados.

Por fim, ampliar a imputacdo de crimes aos menores de dezoito anos € fugir aos limites impostos pela
hodierna estrutura do sistema carcerario e pelo constituinte, além de primar por uma ldgica politica que se
apossa da consciéncia cidada, a de que ampliar a prisdo combateria a violéncia, quando, de fato, a prisao,
falida, criminaliza e brutaliza aqueles que, ja no primeiro momento, foram ocultados pelo manto da pobreza.
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